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Delito: Constrefiimiento ilegal.

Victima: EGV -con 15 afios para la época de los hechos-

Procedencia: Juzgado Primero Penal del Circuito con
funcion de conocimiento de Dosquebradas
(Rda.)

Asunto: Decide apelacion interpuesta por el

Ministerio Publico contra el fallo condenatorio
de fecha septiembre 10 de 2021. SE
REVOCA.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en

los siguientes términos:

1.- HECHOS Y PRECEDENTES

La situacion factica juridicamente relevante y la actuacion procesal esencial
para la decisidon a tomar, se pueden sintetizar asi:

1.1.- Lo factico fue plasmado de la siguiente manera en el fallo de primera instancia:

“El menor de 15 afos de nombre EGV fue contactado, entre los meses de
febrero a mayo de 2019 via Facebook por JUAN ESTEBAN LOPEZ RAMIREZ de
18 afios de edad; los jovenes mantuvieron contacto por redes sociales y
ademas sostuvieron relaciones sexuales orales en zona boscosa del barrio
Frailes y en la manzana 9 casa 17 del barrio Las Violetas del municipio de
Dosquebradas lugar donde habitaba LOPEZ RAMIREZ, a cambio de que el
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menor le recibiera dinero que oscilaba entre 0 (sic) a 30 mil pesos por cada
encuentro, ademas le suministraba sustancia estupefaciente, “marihuana”
como forma de pago; como el menor se negaba a seguir sosteniendo esas
relaciones el sefior JUAN ESTEBAN lo empez6 a amenazar de muerte a él y a
su familia; lo esperaba a la salida del colegio para llevarlo a casa y queria
obligarlo a que estuviera mayor tiempo con él. Acusado por esta situacion el
menor decidié acudir a las autoridades”.

1.2.- Ante la aprehension del sefior JUAN ESTEBAN LOPEZ RAMIREZ, se
llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funcién de
control de garantias de Dosquebradas, las audiencias preliminares (agosto 09
de 2019) por medio de las cuales: (i) se legalizd su captura; (ii) se le
imputaron cargos por el delito de explotacion sexual comercial con menor de
18 arnos -articulo 217A C.P.- en concurso homogéneo y sucesivo?, los cuales NO
ACEPTO; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en
detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

1.3. Ante el no allanamiento a cargos por parte del imputado, ni unilateral ni
bilateral, la delegada fiscal presentd formal escrito de acusacion (octubre 04
de 2019) en el cual reiterd los términos de la imputacion -articulo 217A C.P.-
cuyo conocimiento correspondié al Juzgado Primero Penal del Circuito de
Dosquebradas, autoridad ante la cual se llevd a cabo la formulacion de
acusacion (noviembre 28 de 2019), preparatoria (enero 15 de 2020), y de
juicio oral (febrero 24, mayo 05, mayo 28 y junio 03 de 2020) al final del cual
se dictd un sentido de fallo de caracter absolutorio por el delito por el cual fue
acusado, pero condenatorio por el delito de constrefimiento ilegal -por
variacion de la calificacion juridica por parte de la titular del juzgado-, para
posteriormente, en septiembre 10 de 2021, emitir la respectiva sentenciaz.

1.4.- Para llegar a la anterior determinacion, la falladora argumentd:

! Los hechos narrados por la fiscalia fueron asi: “[...Jtuvieron ocurrencia desde el mes de
febrero hasta el mes de mayo de 2019, y en por lo menos 7 oportunidades [...], a través
de la red social Facebook y en la aplicacion de mensajeria instantdanea WhatsApp, usted
directamente solicitd realizar actos sexuales con el menor de iniciales EGV de 15 anos
para la época. Estos actos sexuales consistian en usted practicarle sexo oral al menor y
como contraprestacion usted le ofrecié y pagdé sumas que oscilaban entre 10.000 y
30.000 pesos y puntos de marihuana [...] se referia a puntos es decir una cantidad de
estupefaciente tipo marihuana por esos encuentros . Esos encuentros se materializaron
en el sector [...] una zona boscosa del barrio Frailes y también en su vivienda ubicada
en la manzana 9 casa 17 barrio La s Violetas 3 de Dosquebradas, le reitero estuvo tuvo
ocurrencia en por lo menos 7 oportunidades [...]”

2 Condend a JUAN LOPEZ a la pena de prisién de 16 meses por hallarlo responsable del
delito de constrefiimiento ilegal. A la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo tiempo de la pena de prision. Y concedid el subrogado de la
suspension condicional de la ejecucién de la pena, bajo un periodo de prueba de dos
afos.
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No se acreditd por parte de la Fiscalia el delito de demanda de explotacion
sexual comercial con menor de 18 afos, por cuanto pareciera que estamos
ante una relacidon de pareja alejada del entorno de explotacion; sin embargo,
la situacion factica claramente se adecua a otra conducta ilicita, misma que
fue directamente denunciada por la victima contenida expresamente en el
marco factual.

Respecto a la estructura del delito consagrado en el articulo 217A C.P. ya se
ha pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia para indicar que un
ingrediente propio de dicha conducta es la explotacién sexual. El érgano de
cierre parte de una afirmacion segun la cual: todas las propuestas libidinosas
efectuadas a nifos o niflas menores de catorce anos, independientemente del
marco de abuso o explotacion sexual, son merecedores de reproche penal;
pero recuerda, que desde esa edad las personas pueden decidir al respecto,
con ponderada autonomia y voluntad, siempre y cuando se presenten dentro
de un plano de igualdad alejado de cualquier escenario de abuso o coercion.

Desde una interpretacion sistematica de los delitos que integral el Capitulo
Cuarto del Titulo IV de la parte especial del Codigo Penal, la CSJ coligié que
“todos estos tipos requeriran de un trasfondo de explotacion sexual”.

Para el caso concreto, se trata de dos hombres jovenes, pero libres de
disponer de su sexualidad, y aunque es irrebatible que el acusado sedujo al
menor con dadivas, obsequios o promesas remuneratorias, también es claro
que el acusado estaba lejos de querer que la victima incursionara en la
prostitucion, e incluso se acreditd que los dos compartian la adiccién a
estupefacientes, que el sefior JUAN LOPEZ transportaba al menor EGV y este
no se molestaba, que “mecateaban” juntos, se “parchaban en el rio”, lo que
evidencia que se comportaban como pareja; hechos que tienen respaldo con
los testimonios de la defensa y la informacion extraida del celular de la victima

-que contienen mensajes por WhatsApp entre el menor y el acusado-.

Por tanto, la situacion factica enrostrada no se adecua al delito de demanda
de explotacién sexual comercial con menor de 18 afos. Sin embargo, CON
POSTERIORIDAD a esos encuentros, las conversaciones entre la victima y el
acusado se tornaron no amigable, motivo por el cual el menor denuncié lo
que habia ocurrido, y esa situacion daria lugar a otra conducta punible.

3 Sentencias SP15490, radicado 47862 de 2017; SP5492, radicado 49156 de 2019; y
radicado 47234 de 2019.
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Frente a la variacion de la calificacion juridica por parte del juez, la CS] ha
sefalado que el fallador se puede apartar del nomen iuris establecido por la
Fiscalia, respetandose el principio de congruencia -sentencia SP3608 de agosto
18 de 2021, radicado 59422-, incluso cuando no corresponda al mismo titulo,
capitulo y bien juridico tutelado. Por tanto, el juez puede proferir una condena
por un tipo penal diferente, siempre y cuando no se vulneren derechos de las
partes e intervinientes, se respete el nucleo factico de la acusacion, y la

modificacion resulte favorable a los intereses del procesado -sentencias de la
CSJ: SP352/21, rad. 52857; SP4088/20, rad. 55745; SP368/20, rad. 51094;

SP3580/18, rad. 46227 y SP17352/16, rad. 45589-.

De igual modo, la CSJ sostuvo que la mutacion en la calificaciéon juridica
impacta en la contabilizacién de la prescripcidn, y en la comprobacién de los
requisitos de procesabilidad y procedibilidad de la acciéon penal4, tarea que
corresponde cumplir al juez.

Para el caso concreto, se cumplen a cabalidad las exigencias para que pueda
validamente variarse el nomen iuris, por cuanto hay identidad personal -sujeto
activo JUAN LOPEZ y sujeto pasivo E.G.V.-, inmutabilidad factica -identidad de los
hechos de la acusacién y los que sirven de sustento al fallo-, Y COmMO quiera que la
congruencia juridica es relativa y el limite seria que el delito favorezca los
intereses del acusado, ese requisito se cumple con creces, toda vez que se
permite acreditar el delito de constrefiimiento ilegal.

La responsabilidad del aqui acusado en la conducta de constrenimiento ilegal
se probo con la declaracion del menor E.G.V, su progenitora la sefiora DIANA
PIEDAD VALDERRAMA MORALES, vy las conversaciones extraidas del celular
de la victima, de las cuales se extraen las amenazas que enfrentd el menor
por parte de JUAN LOPEZ, para que éste hiciera algo en contra de su voluntad;
lo cual, ademas, le causé al menor una afectacion psicoldgica, como lo destacd
la respectiva perito. Y esas intimidaciones incluso las reconocid el acusado
cuando renuncié a su derecho a guardar silencio, e indico que eso lo hizo en
medio de una “borrachera”. Pero ocurre que esa condicion de embriaguez no
es de recibo del juzgado para justificar las amenazas.

1.5.- Inconforme con esa determinacién, el delegado del Ministerio Publico
manifestd que apelaria el fallo y lo sustentaria en forma escrita.

4 Sentencias SP4867/20, rad. 57248; SP4318/19, rad. 49687

P4dgina 4 de 15



CONSTRENIMIENTO ILEGAL
RADICACION:661706000066 2019 00870 01
PROCESADOS : JUAN ESTEBAN LOPEZ RAMIREZ

REVOCA
S. N°024

2.- DEBATE
2.1.- Ministerio PUblico -recurrente-

Pide se revoque el fallo condenatorio y en su lugar se emita sentencia
absolutoria de los cargos por los cuales fue condenado, con fundamento en
lo siguiente:

Contrario a lo argumentado por la falladora, en el presente caso se rompe el
principio de congruencia consistente en que: “el acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos
por los cuales no se haya solicitado condenada” -articulo 448 C.P.P.-.

La CSJ en las sentencias SP4769/20 y SP4034/20 sefiald que el principio de
congruencia se cercena cuando el funcionario judicial condenada por: (i)
hechos no incluidos en la imputacidon y acusacion o por conductas punibles
diversas a las atribuidas en el acto de acusacion; y (ii) por un delito jamas
mencionado en la imputacidon, ni tampoco factica y juridicamente en la
acusacion. Ademas: “jamas podra emitirse fallo, en cualquiera de sus sentidos
(absolutorio o condenatorio), sin que el injusto tipico, descrito en su aspecto factual
relevante haya sido previamente enunciado con claridad en la audiencia de formulacién

de imputacion, habida cuenta que el referido acto de comunicacion constituye una de
las bases fundamentales del proceso con efecto sustancial, que ademas provee por la

salvaguarda del derecho de defensa”.

Lo ocurrido aqui, es que en la imputacién se relacionaron unos hechos que se
desarrollan asi: (i) solicitud de actos sexuales por parte de JUAN LOPEZ al menor
EGV a través de redes sociales; (ii) oferta de contraprestacion consistente en dinero
y droga; (iii) aceptacion de la oferta por parte del menor; y (iv) materializacion de
los encuentros carnales.

A su vez, en el escrito de acusacion y en la audiencia respectiva, aparecieron en los
hechos unas amenazas tendientes a que la victima actuara en contra de su voluntad
para continuar teniendo encuentros sexuales con el acusado, cuando esa situacion
no se relacioné en la imputacion.

En la sentencia se afirma que en la situacidn factica comunicada en la imputacién y
acusacion se hizo referencia a las amenazas, cuando no fue asi. Por tanto, la
sentencia condenatoria se estructura sobre una premisa equivocada.

Es de esperarse que la Fiscalia en la acusacién suscribiera los hechos juridicamente
relevantes relacionados en la imputacion, pero no lo hizo asi, y esa situacion conllevd
a que la sentencia condenatoria por el delito de constrenimiento ilegal transgreda el
principio de congruencia, el cual se resquebrajo desde la acusacién misma.
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Con lo ocurrido se violaron los derechos al debido proceso y defensa, por cuanto, si
la fiscalia llegd a considerar que se omitieron hechos juridicamente relevantes, debid
haber acudido al juez de garantias para solicitar una aplicacion de la imputacion,
pero no debid haber adicionado hechos sin que los mismos hubieran sido
comunicados al procesado JUAN LOPEZ en la audiencia de imputacion.

2.2.- Defensor -no recurrente-

Acompana los argumentos del Ministerio Publico, para solicitar que se revoque
el fallo, y en su lugar se emita uno de caracter absolutorio por el delito de
constrefiimiento ilegal, por cuanto hubo violacion al debido proceso y al
principio de congruencia, como quiera que los hechos sobre los cuales se
sustentd la sentencia, fueron relacionados sorpresivamente en el escrito de
acusacion, dado que nunca fueron mencionados desde la imputacién.

2.3.- La funcionaria de primer nivel concedié la apelacion en el efecto
suspensivo, y dispuso la remisidn de los registros pertinentes ante esta
Corporacion con el fin de desatar la alzada.

3.- Para resolver, SE CONSIDER &

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial
y funcional a voces de los articulos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -
modificado este Ultimo por el articulo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido
oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelacién contra
providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para

hacerlo -en nuestro caso el Ministerio Publico-.
3.2.- Problema juridico planteado

Corresponde al Tribunal establecer, en primer término, si como lo concluyd la
falladora de primera instancia, era viable variar la calificacion juridica para
condenar al procesado JUAN LOPEZ por un delito distinto a aquél por el cual
fue acusado. Definido lo anterior, en caso de haberse cambiado validamente
el nomen ijuris de la conducta enrostrada, se estudiara por parte de la
Corporacion si se acreditd la responsabilidad de JUAN LOPEZ en el punible de
constrefiimiento ilegal, en cuyo caso se dispondra la confirmacién de la
sentencia; o, de lo contrario, se procedera a la revocatoria y en su reemplazo
se proferir una absolucion, en los términos en que lo solicita el sefor
Procurador Judicial.
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3.3.- Solucion a la controversia

No se percibe, ni ha sido tema objeto del contradictorio, la existencia de algun
vicio sustancial que pueda afectar las garantias fundamentales en cabeza de
alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o
ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en
desconocimiento del debido proceso protegido por el articulo 29 Superior.

Asi es, en cuanto si bien en principio podria pensarse que la tesis planteada
por parte del Ministerio Publico nos ubicaria en el escenario de la nulidad, en
atencion a que se aprecia la posible afectacidn del debido proceso y el derecho
de defensa por la indebida variacion de la calificacion juridica sin el
cumplimiento de los presupuestos jurisprudenciales, debe decirse que esa
irregularidad expuesta por el impugnante no se deriva precisamente de una
INADECUADA relacion de los hechos juridicamente relevantes por parte de la
Fiscalia en la audiencia de formulacién de imputacions, sino de una OMISION
del ente acusador de expresar la situacion factica atada con la conducta por
la cual resultd finalmente condenado el aqui procesado, lo que nos ubica en
un potencial concurso de conductas punibles, como se explicara mas adelante.

Frente a este especifico topico, antes que la nulidad, lo que se impone es la

absolucion -salvo algunas situaciones especificas en las cuales si se decreta la nulidad
(parcial o total, o se compulsan copias) cuando hubo al menos una base factica para el
momento de la imputacion, pero se requiere precisién en el cargo, como mas adelante

se dira-, al tenor de lo establecido jurisprudencialmente:

“Por ultimo, seria del todo improcedente disponer la nulidad de lo actuado
desde la audiencia de imputacién, para que la fiscalia adoptara una nueva
calificacion juridica, pues ello equivaldria a revivir etapas procesales ya
superadas y a brindarle una segunda oportunidad al ente acusador para
iniciar una vez mas un tramite enjuiciatorio ya agotado, encaminado a
corregir su incapacidad para llevarle al juez de conocimiento el
convencimiento necesario para sustentar la materialidad de la conducta
punible sobre la cual edific6 su acusacidon, cuando dicha imputacién la
hubiera podido reorientar dentro de la misma actuacion. En otras palabras,
una nulidad en tal sentido equivaldria a permitir a la fiscalia que, ante su
fracaso en demostrar los fundamentos de su pretensién, le asiste -luego de
agotado el tramite procesal- una nueva oportunidad de encaminar su
acusacion, alternativa que no es posible por cuanto las etapas y los términos
procesales se rigen por el principio de preclusion y, ademas, es evidente que
en este caso no se configura ninguna de las causales que permitan la
invalidacién del juicio”. ©

5 La CSJ en sentencia SP4045/19, rad. 53264, indico que si el acto de comunicacion no
contiene una relacién adecuada de los hechos juridicamente relevantes, se afecta la
estructura misma del debido proceso y ello conduce a la nulidad.

6 Cfr. CSJ casacion penal del 03-06-09, radicacion 28649.
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De otra parte, se observa que las pruebas fueron obtenidas en debida forma
y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en
clara aplicacién de los principios de oralidad, inmediaciéon, publicidad,
concentracién y contradiccion.

Para ingresar en el fondo del asunto como corresponde, hay lugar a precisar que
de conformidad con lo esbozado por el recurrente, en el presente asunto tuvo
ocurrencia una vulneracion del principio de la congruencia, lo cual acaecio a partir
del momento en el que la falladora decidi6 variar la calificacién juridica por la cual
fue acusado JUAN LOPEZ -demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de
18 afios-, para condenar por el delito de constrefimiento ilegal, cuando de la
situacién factica atribuida al momento de la formulacidon de imputacién no se
desprende ese comportamiento especifico.

Para poder determinar si le asiste la razon al apelante, o si por el contrario la
decisidn se encuentra ajustada a derecho, como punto de partida la Sala dira que
el principio de congruencia consagrado en el articulo 448 CPP hace parte de ese
cumulo de garantias que el articulo 29 Superior ha denominado como debido
proceso. Segun los postulados de dicho principio, se exige que entre la imputacion,
la acusacion y la sentencia, exista una especie de relacion de consonancia o de
correspondencia en lo que tiene que ver con los hechos y la calificacion juridica
dada a los mismos, lo que quiere decir que los cargos tenidos en consideracion en
cada uno de esos segmentos procesales, debe ser similar en su contexto factico-
normativo, a efectos de poder declarar la responsabilidad penal del acriminado,
razén por la cual es valido colegir que se erigen como el limite o el norte de la
sentencia.

Si bien el articulo 448 CPP refiere que la congruencia factica lo es basicamente
entre la acusacién y la sentencia, la Corte Constitucional en sentencia C-025/10
aclaré que ese principio es igualmente aplicable a la relacion existente entre la
imputaciéon de cargos y la formulacion de acusacion. Al respecto, el érgano de
cierre en materia constitucional asegurd:

“Como se explico, el principio de congruencia adquiere una connotacién
especial en un sistema penal acusatorio, en la medida en que, bajo este
modelo procesal, se debe respetar el principio de igualdad de armas,
entendido como "“la posibilidad que tienen las partes enfrentadas, esto es, la
Fiscalia y la defensa, de acudir ante el juez con las mismas herramientas de
persuasion, los mismos elementos de conviccién, sin privilegios ni
desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales. Este
constituye una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas penales
de tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos, contrario a lo que
ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa
que en el escenario del proceso penal, los actores son contendores que se
enfrentan ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar
con las mismas herramientas de ataque y proteccion”I371,
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De igual manera, la Corte Suprema de Justicia ha considerado que debe
existir igualmente una congruencia factica entre la imputacion de cargos y
la formulacion de la acusacién, en tanto que manifestacién del derecho al
debido proceso penal (art. 29 Superior), en consonancia con el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En igual sentido, la Corte Constitucional considera que el derecho de defensa
del procesado se encuentra limitado de manera desproporcionada al no
exigirse la aplicaciéon del principio de congruencia entre la imputacién de
cargos y la formulacion de la acusacion, es decir, limitdndola a la relacion
existente entre la acusacién y la sentencia.

Ahora bien, la exigencia de la mencionada congruencia es de orden factico,
lo cual implica que la calificaciéon juridica de los hechos siga
siendo provisional, pudiendo variar entre ambas audiencias; bien entendido,
dentro de unos margenes racionales. En efecto, la intensidad que presenta
el principio de congruencia entre la acusacion y la sentencia es mayor que la
existente entre la imputacién de cargos y la formulaciéon de la acusacion,
precisamente por el caracter progresivo y evolutivo que caracteriza al
proceso penal. En efecto, precisamente el objeto de la etapa investigativa
consiste en recolectar evidencia fisica y material probatorio que permitan
sustentar adecuadamente un escrito de acusacion, en tanto que el juicio oral
es el escenario donde cada parte expondra su teoria del caso, etapa procesal
gue inicia, precisamente, con la audiencia de formulacidén de la acusacion.

En este orden de ideas, la Corte considera que el articulo 448 de la Ley 906
de 2004, interpretado de conformidad con los articulos 29 y 31 Superiores y
8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, comporta que el
principio de congruencia se entiende igualmente aplicable, dentro de los
limites fiJados en esta sentencia, a la relacion existente entre la imputacion
de cargos y la formulacion de la acusacioén.” -negrillas excluidas-

Sobre el tema, igualmente ya se habia pronunciado la H. Corte Suprema de
Justicia, asi:

“Sin embargo, aquella se constituye en condicionante factico de la acusacion, o
del allanamiento o del preacuerdo, sin que los hechos puedan ser modificados,
mediando asi una correspondencia solo desde la arista factual lo cual implica
respetar el nlcleo de los hechos, sin que ello signifique la existencia de un nexo
necesario o condicionante de indole juridica entre tales actos.

En este orden, ademas del principio de congruencia que se materializa desde el
acto de acusacion al definir los aspectos material, juridico y personal del objeto
del proceso los cuales se reflejaran en la sentencia, se debe también abogar por
un principio de coherencia a lo largo del diligenciamiento a fin de que entre los
actos de formulacion de imputacion y acusacion; entre el allanamiento a cargos
o preacuerdos y alguna de aquellas audiencias; entre la formulacion de la
acusacion y los alegatos de conclusién; asi como entre el anuncio del sentido de
fallo y la sentencia propiamente dicha se preserve siempre el nlcleo basico factico
de la imputacién [...]"7

De lo anterior se puede colegir: (i) que la formulacién de la imputacién se erige
como una especie de condicionamiento factico de la acusacion, lo que implica que

7 'CSJ, SP 08 julio 2009, rad. 31280
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en este Ultimo acto procesal no pueda ser posible modificar o trocar, ya sea por
sustraccién o adicion, los hechos o el nicleo esencial de lo acontecido; (ii) que a
pesar de lo anterior, no se puede desconocer que la calificacion juridica dada a los
hechos en la formulacién de la imputacion es provisional y por ende flexible, por
lo que, como consecuencia de los principios de progresividady gradualidad 8, es
posible que a la actuacidn procesal se alleguen elementos de juicio sobrevinientes
o noveles que de una u otra forma puedan tener incidencia en la misma; y (iii) de
igual forma, se puede presentar la posibilidad de que la Fiscalia, en aplicacién del
principio de correccidon de actos irregulares consagrado en el inciso final del
articulo 10 C.P.P.?, decida cambiar o modificar los cargos enrostrados al procesado
en la imputacion, como consecuencia de unos notorios y evidentes yerros en los
cuales se haya podido incurrir al momento de la audiencia preliminar, que implique
gue esos cargos se encuentren manifiestamente divorciados de la realidad factual
y probatoria.

De conformidad con lo anterior, hay lugar a resaltar que en principio le esta
permitido a la Fiscalia variar la calificacion juridica -ya sea en el escrito de acusacion

formalizada en la respectiva audiencia o en los alegatos de conclusivos-, e incluso esa
adecuacion igualmente se extiende al juez de conocimiento -sentencia SP3608, rad.

59422 agosto 18 de 2021-. Pero sin embargo, el nuevo ajuste juridico debe guardar
identidad con el nucleo basico de la imputacion factica.

Sobre el tema, la C.S.J. igualmente ha expresado:

“ [...] nada de ello se opone a que la Fiscalia bien pueda solicitar condena por un
delito de igual género pero diverso a aquél formulado en la acusaciéon-siempre, claro
esta, de menor entidad-, o pedir que se excluyan circunstancias de agravacion,
siempre y cuando -en ello la apertura no implica una regresiéon a métodos de
juzgamiento anteriores- la nueva tipicidad imputada guarde identidad con el niicleo
basico de la imputacion, esto es, con el fundamento factico de la misma, pero
ademas que no implique desmedro para los derechos de todos los sujetos
intervinientes”.'? -negrillas de la Sala-

Y en una mas reciente decision la misma Alta Corporacion, se adujo:

“En realidad, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido sélida en torno a
que el juez puede apartarse del nomen iuris establecido por la Fiscalia, incluso
cuando no corresponda al mismo titulo, capitulo y bien juridico tutelado vy,
como consecuencia, proferir una condena por un tipo penal diferente, siempre
y cuando no se vulneren derechos de las partes e intervinientes, se respete el

8 Sobre estos principios, se pueden consultar las siguientes sentencias: La del 18 de
diciembre del 2.001. Rad. # 15547; la del 25 de abril del 2.007. Rad. # # 26309 y la
del 26 de octubre del 2.011.

? Lo que es viable si partimos del supuesto consistente en que las audiencias preliminares
no hacen transito de cosa juzgada material sino formal.
10 CSJ, SP 07 de julio 2007, rad. 26468.
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nucleo factico de la acusacion y la modificacion resulte favorable a los
intereses del procesado (cfr. CSJ SP352-2021, rad. 52857; CS] SP4088-2020,
rad. 55745; CS] SP368-2020, rad. 51094; CSJ] SP 3580-2018, rad. 46227 y
CSJ] SP17352-2016, rad. 45589, entre muchas otras).”!! -negrilla y subrayado
fuera del texto-

Por tanto, la jurisprudencia ha definido unos lineamientos expresos y claros, bajo
los cuales, a pesar de las barreras que comportan los principios de congruencia y
coherencia con miras a preservar los derechos de defensa y contradiccion, es
posible variar la calificacion juridica. Pero todos esos limites, parten del entendido
basilar de respetar la imputacion factica.

Y asi debe ser, porque los derechos sustanciales que podrian verse afectados en
el presente asunto, serian los de defensa o contradiccion, favorabilidad, y en
general el debido proceso. Garantias que al decir del representante del Ministerio
PUblico, estan siendo efectivamente afectadas, como quiera que segun lo asegura,
aqui no se cumplen los presupuestos legales y jurisprudenciales para variar la
calificacion juridica. Y frente a ello, lo que el Tribunal tiene para argumentar es lo
siguiente:

Respecto a los alcances y caracteristicas de la imputacion, la Sala de Casacién
Penal ha concluido:

“5.3.1. La Sala ha sostenido de manera reiterada que, conforme lo previsto
en los articulos 288 y 337 de la Ley 906 de 2004, los hechos juridicamente
relevantes de la imputacion deben expresarse de manera sucinta, clara,
precisa y completa. En este sentido, ha sefialado que al estructurar la
hipotesis, la Fiscalia debe, entre otros aspectos, (i) delimitar la conducta que
se le atribuye al indiciado; (ii) establecer las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que rodearon la misma; (iii) constatar todos y cada uno de los
elementos del respectivo tipo penal; y (iv) analizar los aspectos atinentes a
la antijuridicidad y la culpabilidad. Ha de indicar, ademas, las circunstancias
de hecho, relativas a la agravacién o atenuacién punitiva, las de mayor o
menor punibilidad, etcétera” (ver CSJ SP, 2 Sep. 2009, Rad.29221).

[...]

5.3.4. En general, la correcta imputacion, en los planos factico, juridico y
personal, como es sabido, se halla inescindiblemente vinculada al principio
de congruencia y, por esta via, a los derechos de defensa y debido proceso.
De esta forma, solo si el imputado conoce con exactitud los hechos que se
le atribuyen y su calificacion juridica podra llevar a cabo, en plenitud, el
ejercicio del derecho de contradiccion. La imputacién factica, sin embargo,
cobra una relevancia particular, en los términos del articulo 448 de la Ley
906 de 2004.'2 -negrilla de la Sala-

11 CSJ, SP3608, agosto 18 de 2021, rad. 59422
12 CS] SP566/22 de marzo 02 de 2022, rad. 59100.
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En el presente caso, se tiene que en agosto 09 de 2019 la Fiscalia efectud una
relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, y los hizo
consistir en que el sefor JUAN LOPEZ, por intermedio de la red Facebook vy la
aplicacion de mensajeria instantanea WhatsApp, contacté al menor EGV, y
durante los meses de febrero a mayo de 2019 tuvo por lo menos siete
encuentros sexuales con la victima, a quien como contraprestacion le ofrecié
sumas de dinero -que oscilaban entre $10.000.00 y $30.000.00- VY sustancias
estupefacientes -marihuana-. Los contactos se llevaron a cabo en zona boscosa
del barrio Frailes y en la vivienda del acusado, todos ellos ubicados en el
vecino municipio de Dosquebradas.

Asi las cosas, de esa imputacidn factica que preciso el ente acusador en la vista
publica preliminar, infirid razonablemente que el indiciado JUAN LOPEZ era autor
del delito de demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
anos de edad -articulo 214A cP-. Luego de lo anterior, y ante la no aceptacion de
cargos por parte del procesado en esa audiencia de imputacién, la Fiscalia radico
escrito de acusacion y como fundamentos facticos y juridicos relaciond, ADEMAS
de los anteriores hechos, las amenazas que recibid la victima cuando decidid no
continuar con los encuentros sexuales con el acusado, lo que lo motivo a instaurar
la correspondiente denuncia.

Como se observa, en ese segundo escenario surgieron unos hechos que nunca
fueron expuestos en la audiencia de formulacién de imputacién; con lo cual,
queda claro que de ese nucleo factico narrado preliminarmente, no se podia
inferir la existencia del delito de constrefiimiento ilegal por el que finalmente
se le condend.

Para la Corporacidon, como lo fue igualmente para el delegado del Ministerio
Publico, aunque la falladora dio sus razones legales y jurisprudenciales para
proceder con la variacion de la calificacion juridica del delito de demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afos de edad hacia la
conducta de constrefiimiento ilegal, en realidad esa segunda adecuacion juridica
no contaba, como era lo esencial, con una base factica. De ese modo, la sentencia
condenatoria quedd estructurada sobre unos hechos que no fueron objeto de
imputacion. Ademas, si bien los aludidos eventos de coaccion si pudieron ocurrir,
las circunstancias de tiempo, modo y lugar que los rodean se dieron pero CON
POSTERIORIDAD a los acontecimientos que sirvieron de base para ajustar la
calificacion juridica del articulo 2173, es decir, por la que si se imputo, se acusé y
se solicitd condena por parte de la FGN.
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En verdad por tanto, que lo que aqui ocurre es la existencia de dos hechos
juridicamente relevantes que encuadran cada uno de ellos en una tipificacion
diferente, por lo siguiente:

La Fiscalia delimitd que entre los meses de febrero y mayo de 2019 el menor EGV
tuvo siete encuentros de caracter sexual con el acusado JUAN LOPEZ, los que al
parecer fueron motivados por algunos obsequios en dinero y especie que le hacia
el acusado al adolescente y que éste aceptd, es decir, que ese fue el nlcleo central
de la imputacidn factica y juridica.

No obstante, y en atencion a que el ente persecutor en la acusacidn -escrito y
audiencia- adiciond que el menor fue objeto de AMENAZAS por parte del aqui
procesado, tendientes a lograr que la victima sostuviera NUEVOS encuentros
sexuales -los cuales no se concretaron ante la denuncia presentada-, €S evidente que
esas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se originaron LUEGO de la
presunta configuracion del delito de demanda de explotacion sexual comercial de
persona menor de 18 afios de edad, daban lugar a una posible adecuacion a
posteriori de la conducta de constrefimiento ilegal por la via del concurso material
heterogéneo; pero, lamentablemente, la FGN dejé pasar la oportunidad para
haber ampliado la imputacidn con respecto a esa nueva situacion penalmente
comprometedora.

En efecto, si las amenazas se dieron a partir de mayo -cémo en efecto lo declaré el
menor en juicio oral -, |0 que se aprecia es que la victima acudio a la justicia con la
finalidad de denunciar esas circunstancias y contener las intimidaciones de las
cuales era objeto, las que sin duda alguna le causaban zozobra. Y, desde luego,
al momento de denunciar esas amenazas dejé en contexto los acontecimientos
relacionados con los encuentros sexuales, los cuales a criterio de la Fiscalia se
ajustaban a una conducta de explotacién sexual, pero deseché de plano la
posibilidad de otra conducta punible por los ulteriores episodios ya conocidos para
ese entonces.

En ese orden de ideas y para concluir, no era posible que por parte de la
funcionaria de primer nivel se enrostrara la conducta consagrada en el articulo
182 CP, porque si bien lo de esas amenazas fue tema objeto de controversia en
juicio y por ello la funcionaria se decanto por atribuir en la sentencia ese tipo penal,
la realidad procesal ensefa que ese comportamiento no contaba con una base
factica desde la audiencia de formulacion de imputacién, ya que de lo alli relatado
no se extraia la mas minima alusién a las circunstancias de tiempo, modo y lugar
de las cual se pudiera desprender que por parte del acusado se habia constrefiido
al menor para que hiciera algo en contra de su voluntad.
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Asi las cosas, al no ser posible a la hora de ahora pretender un juzgamiento por
la conducta potencialmente concursante, dado que con un tal proceder se
vulneraria flagrantemente el principio de rnon bis in idem, lo que corresponde en
derecho es acceder a la absolucién que propugna el delegado del Ministerio
PUblico, y en consecuencia el fallo confutado habra de revocarse.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
(Rda.), administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley, REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
con funcién de conocimiento de Dosquebradas (Rda.), y en su lugar SE
ABSUELVE al procesado JUAN ESTEBAN LOPEZ RAMIREZ, por el delito de
constrefimiento ilegal.

En atencion a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el
articulo 4° del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la
Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de
Risaralda, no se realizara audiencia de lectura de sentencia, y por ende esta
decisidon se notificara por la Secretaria de la Sala via correo electrdnico,
determinacion contra la cual procede el recurso extraordinario de casacion
que de interponerse debera hacerse dentro del término de ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE
Magistrado

Con firma electrdnica al final del documento

JULIAN RIVERA LOAIZA
Magistrado

Con firma electronica al final del documento
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